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PRELUDIO PARA QUIENES HOJEEN
ESTE LIBRO

«Retirado en la paz de estos desiertos,
con pocos, pero doctos libros juntos,
vivo en conversacion con los difuntos
y escucho con mis ojos a los muertos»

(QUEVEDO)

«Dichoso aquel que recuerda a sus antepasados con agrado
que gustosamente habla de sus acciones y de su grandeza
y que serenamente se alegra viéndose al final de tan hermosa fila»

(GOETHE)

La niebla del tiempo va difuminando el pasado volviéndolo impreci-
s0, haciendo de €l un paisaje en el que las fechas, los nombres, los libros
y las ideas, al desencajarse, se desmayan convirtiéndose en fantasmas
envueltos en sus sdbanas mortuorias. Y es que el pasado es un lugar
que propende a ser inhdspito, apto para que en €l sobreviva solamente
lo incégnito, lo que existié pero ya no existe, lo que se supo pero ya no
se sabe, lo que no tiene mds vida que la apagada que le presta el ajetreo
burocratico de los archiveros y los empleados de museos.

Para evitar estas congojas a un pasado al que tanto debemos se nos
ha ocurrido echar luz sobre €l dando a luz esta «Coleccién de cldsicos
del derecho publico» y esta «Biblioteca bdsica para estudiosos y cu-
riosos». De momento, con este volumen, dedicado a nuestros parientes
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remotos que escribieron y pensaron en Francia, en Alemania, en Austria
y en Italia, conscientes de que lo hicieron para facilitarnos las cosas a
quienes vinimos detrds y pudiéramos bordar en nuestros libros pasajes
aislados de los suyos.

En los libros espafioles se encuentran a menudo invocaciones a
autores antiguos sin que conste de ellos otro dato que su apellido es-
cueto, sin que sepamos por tanto ni cudl es su nacionalidad ni en qué
momento de ese pasado neblinoso es obligado ubicarlos. La historia se
convierte asi en un laberinto o, peor, en una referencia muda, impene-
trable, ininteligible por cuanto se nos presenta en confusion y atropello
de siglos y circunstancias. Por ejemplo, citamos a Laferriére, a Hau-
riou o a Jellinek sin que sepamos que hay dos Laferriére, dos Hauriou
y dos Jellinek. Sin que sepamos, al menos con cierta aproximacion,
cudndo vieron la luz del mundo, cuél fue ese mundo y cudndo se extin-
guieron sus vidas. Es como si, en la literatura, leyéramos el Quijote sin
saber en qué fecha se publicé o, en la miusica, escuchdramos a Schu-
bert o a Brahms sin saber en qué periodo de la historia de la musica
compusieron.

Tiene algo de juego de manos, de prestidigitacion metodoldgica ese
proceder que tenemos los juristas.

Hans Kelsen, por ejemplo, es un apellido que los estudiantes de de-
recho empiezan a oir desde el dia que pisan por primera vez la Facultad.
Pues bien, en clase hemos solido preguntar a nuestros alumnos, cuando
ya llevaban varios afos en ella, la fecha aproximada en que muri6 el
jurista austriaco. Las mds disparatadas respuestas han soliviantado de
forma invariable nuestros oidos.

Esta forma de conducirse es un despropdsito porque, si es cierto
que la literatura y la musica estdn cosidas a su tiempo y que solo desde
las referencias que este impone pueden ser entendidas y juzgadas, no es
menos cierto que el Derecho Publico de nuestros afanes se halla enhe-
brado a circunstancias bien concretas y que solo desde ellas puede ser
interpretado y aprehendido.

Este libro ha sido escrito, pues, para contribuir a disolver nieblas.

Y para advertir cabalmente la forma en que nuestros maestros se
enfrentaron a los grandes enigmas que son en buena medida nuestros
enigmas y a los pequefios problemas que siguen siendo en la misma
medida nuestros problemas.

Muchos de los grandes nombres del pasado estdn escritos con letras
de méarmol. Pues bien, nosotros vamos a limpiar de mohos y de otros
residuos del tiempo esos marmoles para actualizar sus vigencias. Como
hacen los familiares afectuosos con sus deudos remotos, pues —que
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nadie lo olvide— todos nosotros somos parientes de Léon Duguit, de
Otto Mayer y de Guido Zanobini y deudores de lo que se amasé en el
recipiente de sus cabezas.

Y, jay, de quien se crea desligado de ellos y quiera emprender su
marcha por la selva juridica sin apoyarse en el baston que prestan estos
guias experimentados: caerdn una y otra vez en las afirmaciones mas
banales y en las vacuidades mds ridiculas! Serdn juristas solo aptos
para presentar «aplicaciones» en las ANECAs, esos lugares pintores-
cos donde se practica la indiferencia oficinesca hacia los saberes bla-
sonados.

Nos lo dejoé dicho Gracidn, el genio impar: «Y mostréles algunos
libros que estaban a mano: estas son las preciosas alhajas de los en-
tendidos jqué jardin de Abril, qué Aranjuez de mayo como una libreria
selecta!l... Oh, gran gusto el leer, empleo de personas que, si no las halla,
las hace. Poco vale la riqueza sin la sabiduria, y de ordinario andan refii-
das; los que mas tienen menos saben, y los que mas saben menos tienen,
que siempre conduce la ignorancia borregos con vellocinos de oro» («El
Criticon», 11, 4).

Pues, por ahi, precisamente por ahi, le gustaria circular a este peque-
fio libro nuestro, modesto canon juridico-publico.

II

Cada capitulo se compone de dos partes. En la primera hemos des-
crito el panorama histérico del derecho puiblico desde principios del si-
glo x1x hasta los primeros afios del siglo xx dando cuenta de los concep-
tos bdsicos que sirvieron para conformar los Estados contemporaneos,
la forma en que fueron tratados por los profesores universitarios en sus
libros, los avatares de su aceptacion en la realidad social, sus aciertos y
sus desviaciones y fracasos.

En Francia hemos dibujado el ambiente que sigue a su Revolucién
mds los sobresaltos de los cambios de régimen hasta llegar a la III Repu-
blica. Epocas turbulentas —transidas por tantos ingredientes razonables
como por frivolos aspavientos— donde las ideas politicas, inflamadas de
pasiones, bailan a ritmos variados, entre ellos el can-can, que se popu-
lariza, pero épocas también en que, sin tanto escenario provocador, hay
instituciones, las administrativas, que, silenciosamente, se van afianzan-
do y creando un utillaje que, en buena medida, es el que todavia tenemos
en nuestras cajas de herramientas como juristas. Muchos nombres estan
en tales empefios —y en nuestra narracion— pero hay dos que sobresa-
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len, cuando ya la Reptiblica bracea para afianzarse en el tiempo: los de
Léon Duguit y Maurice Hauriou. Compafieros de Facultad, compaiieros
en el trance de la competicidn para hacerse profesores, compaiieros en
el ejercicio de la docencia, uno en Burdeos, el otro en Toulouse: ambos
tienen la mirada buida, la mirada que traspasa el acontecer diario para
hincarla como un pico en el lienzo social y ambos tienen la pluma presta
para levantar acta de sus observaciones. Ambos se desparramaron en la
escritura, se pelearon entre ellos y no dejaron pasar una para cepillar
conceptos heredados y mandar a otros nuevos a enfrentarse —con valen-
tfa— a la aventura de la vida. Aclararon algunas cosas y confundieron
otras pero ensancharon el horizonte y derribaron decorados, es decir,
cumplieron con las obligaciones propias de los profesores. Hoy se lee
mds apaciblemente a Maurice Hauriou que a Léon Duguit pero ambos
tocaron sin pudor y con audacia el trasero de las ideas.

No son —ya lo hemos adelantado— los tinicos nombres que salen.
El lector se entretendrd con otros y verd los enredos que todos ellos,
sin excepcion, propiciaron, también sus equilibrios en la cucaifia de la
vida al amparo de la politica o de la masoneria, sus caciqueos a la hora
de controlar el acceso a la docencia, las disputas entre el profesorado
de Paris y el de provincias, las influencias extranjeras que colorearon
sus obras, la catdstrofe que significé la Gran Guerra y el regusto que a
su término les proporciond batir en ella a los prusianos tras haber sido
batidos por Bismarck varios decenios atrds. Dejamos el relato cuando
discipulos de los grandes han de enfrentarse de nuevo, pocos afos des-
pués, a los alemanes y se ven obligados a tomar partido ante el régimen
del mariscal Pétain y el horror nazi: unos, en contra (Gaston Jeze), otros
convertidos en ministros como Joseph Barthélemy cuya pluma redacta
las leyes raciales...

En el mundo germanico tuvieron que sucederse varias guerras a lo
largo del siglo x1x para que las lecciones de nuestros programas, la po-
testad reglamentaria, la reserva de ley o el control de los jueces dejaran
de habitar —tefiidas de sangre— en las trincheras para convertirse en
productos asépticos que se sirven frios en los exdmenes.

Después vino la Constituciéon de Weimar que fue una de esas chi-
meneas que caldean los frios inviernos alemanes y, como toda chimenea
necesita mucha lefia y muchas astillas, este es justamente el material
que le proporcionaron los juristas que comparecen en nuestras paginas.
Y, como eran personas de buen entendimiento y ademds fecundos con
la pluma y en sus decires, provocaron desde el punto de vista doctrinal
un fuego de admirables resplandores, cuyas mejores luces atin alumbran
y calientan.
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Porque todos ellos vieron en 1918 con agudeza la necesidad de
pasar la pagina de la época guillermina (con su decorado politico de
cartén piedra) y del cruento litigio guerrero para acompasar ya sin
demora la manecilla del reloj de una patria a reconstruir. Fueron ju-
ristas conservadores, sabedores de que a las revoluciones, por mucho
cacareo que traigan, hay que cogerles el pulso desbocado y restaurarlo
en su ritmo adecuado con el fairmaco del razonamiento juridico que
serena, enfria y templa.

A partir de 1933, se distribuyé —y aqui empieza la hecatombe—
una pécima que algunos consumieron con entusiasmo, otros con indi-
ferencia o atolondramiento. Entre los juristas, unos respaldarian con su
pluma las sangrientas ocurrencias nazis, otros se vieron obligados a re-
coger sus bdrtulos y abandonar Alemania para acogerse a la benevolen-
cia de algun pais extranjero; en fin, hubo quienes, sin salir de su tierra,
optaron por un silencio acusador oprimiendo sus escripulos o su asco
entre las cuatro paredes de sus seminarios y despachos.

Personajes que vivieron afios terribles, arrastrados por los frios y
los incendios de una Historia que se hizo despiadada, asoman su rostro
en las pdginas de esta pequefia «Biblioteca bésica para estudiosos y
Curiosos».

También una serie de guerras condujeron al nacimiento del Reino
de Italia y, con €l, a la cuna del derecho publico moderno, profundamen-
te influido por los juristas alemanes y franceses. El nombre de Vittorio
Emanuele Orlando es el primero que debe resefiarse. Un personaje in-
agotable (muri6 pasados los noventa y en plena accién) que no solo puso
el suelo a la doctrina juridico-ptiblica sino que quiso gobernar el vuelo
de su patria pues lleg6 a presidir su Gobierno en una hora ademas espe-
cialmente delicada. Porque Orlando estuvo en la mesa de las negociacio-
nes que condujeron al Tratado de Versalles al finalizar la Gran Guerra.
A esa alta dignidad no creemos que haya llegado ninguno de nuestros
maestros (ni colegas mas cercanos).

Y es apasionante seguir los pasos de esa doctrina, fundada al calor
de las directrices de Romano pero también de su infinito y eficaz caci-
queo en los concursos para habilitar profesores. Quien no comulgara
con ellas, se podia despedir de una tarima universitaria estable. Orlan-
do no fue fascista pero trenz6 una teoria del Estado que pudo servir de
guion al Estado fascista (y al franquista, afios mds tarde). Santi Roma-
no, su primer discipulo, es el autor de obras apreciables pero también
fue quien presidi6 el Consejo de Estado gracias al nombramiento de un
tal Benito Musolini, lo que le obligd a tomar parte en lances no muy
airosos y, al cabo, a ser depurado en la Universidad. Mds comedido
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en su aceptacion del fascismo se mostré Oreste Ranelletti y elegante-
mente alejado Guido Zanobini. Federico Cammeo fue el tnico de los
grandes expulsado de su cétedra al entrar en vigor las leyes raciales.
Un personaje este sugestivo cuya condicion de judio no impidié que
fuera uno de los arquitectos del Estado de la Ciudad del Vaticano, con
la l6gica bendicion de Pio XI.

El fascismo fue una desgracia, ya lo sabemos. Pero, precisamen-
te, para alejarse de sus funestas consecuencias, es por lo que aquellos
maestros italianos —apoyados ademads en las exigencias de la «pureza
del método» exigida por Orlando— se pusieron a desentrafar el acto ad-
ministrativo como entomdlogos avezados de suerte que no hubo renglén
de la vida de esa criatura que no pasara por sus potentes instrumentos de
optica. El resultado es que hoy, el jurista que, desde cualquier pais, se
aventure por los secarrales del acto administrativo, si no usa como parti-
turas las aportaciones italianas, le saldrd un pensamiento flojo y correré
el riesgo de pasar por un desventurado tarambana.

La segunda parte de cada capitulo contiene los textos que hemos
escogido extraidos de los libros con que hemos contado: de nuestra bi-
blioteca particular, de la universitaria de Le6n, de los servidos por el In-
tercambio de la Universidad de Leon, en fin, de los conseguidos gracias
a las eficaces compras que hoy permiten las plataformas intercontinen-
tales de comercio de libros.

Hemos trabajado bastante para aislar los textos que hemos consi-
derado apropiados. Habra quienes los lean con gusto y quienes los con-
sideren poco expresivos. Da igual, lo importante es que los descubran
o los redescubran y adviertan su inspiracion, su cardcter polémico, su
novedad, su precision o sus contradicciones.

Solo alguna traduccién es nuestra. Hemos querido conscientemente
manejar libros en traducciones espafiolas que tan solo nos hemos permi-
tido adaptar a los fines y a las caracteristicas de nuestra «Biblioteca...».
Por eso queremos rendir un homenaje a la labor de traductores espafio-
les como Fernando de los Rios, Adolfo Posada, Ramon Jaén, Sebastian
y Lorenzo Martin Retortillo, Pablo Pérez Tremps, Alvaro R. Bereijo,
Juan A. Santamaria, Santiago Mufioz Machado, José Zamit, Julio San
Mill4n, José Lion Depetre, Santiago Sentis, Marino Ayerra, José Luis
Carro, José Maria Beneyto, Rafael Luengo y Luis Legaz y Lacambra,
Juan Antonio Garcia Amado, Anima Schmitt de Otero, Horacio Heredia,
Ernesto Krotoschin, Dora Schilling, ...

iAh, los traductores! Mucho antes que la Europa hilvanada y alica-
tada de reglamentos, estd el traductor abatiendo las fronteras, allanando
las montafias de los idiomas con la piqueta de su arte para consumar el
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gran abrazo de las culturas. Europa, sin Shakespeare, sin Goethe, sin
Tolstoi o sin Cervantes no pasaria de ser un entretenimiento de la geo-
grafia porque son esos grandes hombres los que le prestan la conforma-
cion 6sea que permite caminar erguida. Sin sus grandes artistas, Europa
seria amasijo, confusién, un revuelto de supersticiones. Pues bien, sien-
do los idiomas las barreras que un dios colérico mandé construir con la
torre de Babel, son los traductores quienes han tenido la gallarda osadia
de desafiar a ese dios sin razones para conseguir que el mundo pueda
llegar a ser uno y que el pan del saber se distribuya equitativamente en-
tre todos como la gran eucaristia que es en puridad. El traductor manda
sobre las palabras y les ordena que sean habitadas por cristales que nos
devuelvan mil reflejos... y no seguimos con el elogio del traductor para
ver si logramos que este Preludio acabe de una vez.

Es hora de entrar en nuestra pequefia Biblioteca que bien podria ser
una especie de concha de un apuntador que nos auxiliara a la hora de
escribir o de desenredar algunos de nuestros jaleos mentales.






_ EL NACIMIENTO DEL DERECHO
PUBLICO MODERNO EN EL SIGLO XIX
Y PRIMEROS ANOS DEL XX






CAPITULO PRIMERO
FRANCIA

1. CATEDRAS, CACIQUEOS, LIBROS, AUTORES,
POLITICA, POLEMICAS...

Francia es pais de especial relevancia para los juristas porque alli
estd el origen de muchos de los ingredientes que han pasado a lo largo
de la historia a buena parte de Europa.

Las Constituciones se sucedieron en afios que fueron en verdad tre-
pidantes: aparte de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789), se aprobaron los textos de 1791, 1793 (mds bien
un fantasma constitucional), 1795 (afio IIlI, Directorio), 1799 y 1802
(afios VIII y X, Consulado), 1804 (afio XII, Primer Imperio), 1814 (Car-
ta de la Restauracion), Acta Adicional de los Cien dias (1815), 1830
(Carta de la Monarquia de Julio), 1848 (Segunda Republica), 1852 (Se-
gundo Imperio), 1875 (Leyes constitucionales, IIT Republica).

Probablemente la inestabilidad politica que delata esta cabalgata de
fechas llevé a que los juristas no mostraran entusiasmo alguno para afi-
lar la pluma y desentrafiar los arcanos de estos textos que se fueron des-
velando uno a uno como auténticas «verduras de las eras». El Derecho
que se ensefiaba a la sazon era el romano y candnico, el civil, el natural
y el de gentes, los procesales, los codigos de comercio y penal. En 1806
aparece en la Facultad de Paris un curso de «Derecho ptiblico francés»
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confiado a un civilista, lo que se entiende porque no era posible discutir,
ni siquiera en términos académicos, el régimen politico.

La Restauracion permitird —ya en 1819— la explicacion del De-
recho publico y de las ciencias politicas. Precisamente en ese afio De
Gérando, consejero de Estado y personaje central de quien nos ocupare-
mos, ocupa la citedra de «Derecho publico y Derecho administrativo»
que desaparecera poco después, cuando el panorama politico se enturbie
araiz del asesinato del duque de Berry, considerado heredero al trono de
Francia (14 de febrero de 1820).

Aparte, claro es, de las obras clasicas, firmadas por Montesquieu y
Rousseau, podriamos sefialar las aportaciones de un Sieyes (; Qué es el
Tercer Estado?, 1789) y de un protoestudioso como Benjamin Constant
(1767-1830), por ejemplo, sus Principes de politique applicables a tous
les gouvernements represéntatifs et particuilérement d la Constitution
actuelle de la France, libro publicado en 1815, un alegato liberal donde
se fustiga a Rousseau y su idea de la soberania.

Hay que esperar a la Monarquia de Julio para que en 1833 Macarel
disefie una Escuela de Ciencias politicas en su obra Eléments de droit
politique, en 1834 fue Francois Guizot quien cred la cdtedra de Derecho
constitucional en Parfs y las cdtedras de Derecho administrativo prolife-
raron en muchas Facultades de provincias.

El primer tratado de Derecho constitucional (1835-1836) sali6 de la
pluma del conde Pellegrino Rossi, un personaje de origen italiano y de
vida asombrosa pues llegd a gobernar los Estados Pontificios durante el
papado de Pio IX, siendo asesinado en noviembre de 1848, victima de
una conjura de las sociedades secretas. Lo que ocurrié con la cédtedra
de Rossi conviene conocerlo porque demuestra como en las Facultades
de Derecho se asimilaba la incorporacién de los estudios de Derecho
constitucional a un caballo de Troya en cuya panza anidaba la politica.
Y no era para menos porque el conde Rossi era el apologista oficial
de la Carta de 1830, que I6gicamente nada gustaba ni a los legitimis-
tas mondrquicos ni a los republicanos. Esta es la razén por la cual los
profesores llevaron el asunto al Consejo de Estado al que alertaron del
peligro que supondria «introducir en las aulas las agitaciones de la poli-
tica, agitaciones inseparables hoy de toda discusion y por consiguiente
de todo estudio de Derecho constitucional». El argumento no convencid
al Consejo pues desestimé el recurso. Nueve afios estuvo el conde en
la tarima profesoral (hasta que fue llamado a Roma por el Papa, lugar
donde encontré su tragico final).

Curioso —y bien expresivo— es que el golpe de Estado de Napoleon
no se olvidé de suprimir esta citedra de Derecho constitucional (1852)
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que explicaba un profesor sustituto (Duvergier) mientras que no tuvo
inconveniente en que se siguiera ensefiando el Derecho administrativo.
Este Duvergier es autor de una Coleccién de leyes, reglamentos, etc.,
muy usada en la época.

Imprescindible nos parece dejar constancia de la obra de Tocqueville
Recuerdos de la Revolucion de 1848 que, aunque aparecida mucho des-
pués de su muerte (producida en Cannes en 1859), es una pieza de un va-
lor histérico, politico, juridico y sobre todo literario excepcional. Preciso
es recordar que Tocqueville vivié los gobiernos de Carlos X y Luis Felipe
de Orleans pero sobre todo la Revolucion de 1848, la efimera Segunda
Republica, el golpe de Estado de Luis Napoledn, su autoproclamacion
como emperador con el titulo de Napoleén III y la Constitucién impe-
rial de 1852. En esos afios fue miembro de la Camara, de la Comisién
redactora del anteproyecto de la Constitucién de la Republica y ministro
de Asuntos Exteriores entre los meses de junio y octubre de 1849. Un
libro —al que nosotros volvemos una y otra vez— que en Espafia cuenta
con una ediciéon muy cuidada de Luis Rodriguez Ziiga (en la lamen-
tablemente desaparecida Editora Nacional, 1984). Tocqueville se ocup6
también de la Administracion francesa para analizarla en términos muy
criticos. Dedicé palabras muy duras, por ejemplo, a la jurisdiccién admi-
nistrativa (algo «monstruoso») y analizé la centralizacion y sus efectos
asi como el modelo funcionarial. La comparacién con América en su
obra sobre aquel pais le dio para extenderse en consideraciones agudas
sobre el funcionamiento de las instituciones publicas, lo que retoma en su
dltimo trabajo acerca del Antiguo Régimen y la revolucién.

Tras este paréntesis anotemos que es con la III Republica cuando,
primero en Paris y luego en todo el territorio nacional, se generaliza-
ron las catedras de Derecho constitucional (doctorado, 1882; licencia-
tura, 1889), en efecto, usadas —tal como temian los profesores de unos
decenios antes— como instrumentos politicos, en concreto, para la legi-
timacién del Estado republicano, objetivo 16gico en un régimen de nue-
va factura, rodeado de conspiradores tenaces. Entre los nombramientos
que se hicieron en buena parte de las Facultades destacamos en Burdeos
el nombre de Henri Barckhausen, protestante, hombre de clara filiacién
republicano-liberal, romanista y estudioso de la obra de Montesquieu,
fue Barckhausen el introductor en el oficio de los dos grandes de la épo-
ca: Duguit y Hauriou.

Estos nuevos docentes deseaban imprimir un nuevo estilo a su traba-
jo, distinto al de los colegas civilistas, penalistas o procesalistas, volcados
habitualmente en el ejercicio de la abogacia. Su arma era la bisqueda de
la excelencia en sus publicaciones, medio seguro para singularizarse y
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ser tenidos en cuenta en la comunidad profesoral. Su inspiracion intelec-
tual se hallaba en las aportaciones de los miembros de la Academia de
Ciencias Morales y Politicas (y de la Escuela libre de ciencias politicas)
quienes llevaban afios estudiando las instituciones bésicas, la monarquia,
la democracia y, desde 1870, las novedades aportadas por la naciente
Reptiblica. Sus trabajos se publicaban en dos revistas (el Recueil de séan-
ces..., y los Annales...). El 6rgano de expresion de los nuevos profesores
de Derecho constitucional serd pronto la Revue du droit public et de la
science politique en France et a I’étranger (1894) cuyo director e impul-
sor fue el profesor de Paris, Ferdinand Larnaude (descollante universita-
rio de la época y autoridad en la masoneria francesa).

Desde la perspectiva de la relevancia social hay una clara brecha
entre los profesores de Paris y los de provincias. Los primeros, una vez
proclamados vencedores en los concursos de agregacion, eran seleccio-
nados en la practica por el ministerio —casi siempre— con criterios
politicos. Veremos en su momento las jugarretas que sufri6 Hauriou
cuando quiso trasladarse desde Toulouse a la capital. La catedra les per-
mitia ejercer la docencia en Escuelas privadas o publicas de mucha in-
fluencia social (la de Hautes Etudes Commerciales, entre otras) ademas
de figurar como asesores de los ministros y formar parte de comisiones
encargadas de elaborar proyectos de ley o desarrollar aspectos concretos
de los programas de los Gobiernos.

Algunos nombres fueron estelares: el del citado Larnaude, el de Ad-
hémar Esmein, en el Derecho constitucional, y Henri Berthélemy y, méas
tarde, Gaston Jeze en el administrativo. Esmein disfruté de todo tipo
de prebendas, como miembro de los tribunales para las agregaciones,
como vocal del Consejo superior de Instruccién Publica y de la Co-
mision para la reforma del Codigo civil, conferenciante inagotable y
académico de Ciencias morales y politicas. Berthélemy asesord a los
ministros de Finanzas, de Obras publicas y de Interior, al Ayuntamiento
de Paris, fue vicepresidente de la Sociedad general de Prisiones, Legion
de Honor, llegé a la alta dignidad de presidir la Academia de Ciencias
morales y politicas. Gaston Jeéze, con aios de diferencia, goz6 de gran
prestigio como hacendista y administrativista, radical-socialista en lo
politico, masén prominente, asesord al emperador Hailé Sélassie en su
guerra contra Mussolini por lo que fue blanco de las fuerzas politicas de
extrema derecha como también posteriormente de los nazis.

Estos nombres, muy sefialadamente Esmein, son quienes teorizan y
otorgan solidez doctrinal y cientifica al nuevo régimen. Son republica-
nos, conscientes de que la monarquia y el imperio han pasado al desvan
de la historia, partidarios de un Estado fuerte y soberano, representativo
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y democrdtico, sustentado en un sufragio universal de varones (Esmein
afirmaba que «a las mujeres correspondia el cuidado y la atencién del
hogar doméstico»), un poder publico que asegurara la primacia del Par-
lamento y la preeminencia de la ley (contrarios por tanto a cualquier
revision ulterior de su contenido) y, por tanto, defensores de la estric-
ta subordinacién del Ejecutivo al Legislativo. Sus Eléments de droit
constitutionnel, publicados a partir de finales de 1895 (luego titulados
Eléments de droit constituionnel francais et comparé, 1899) fueron la
referencia candnica para la doctrina por supuesto pero asimismo para
el aprendizaje de los estudiantes de Derecho de toda Francia, para los
altos funcionarios del Gobierno, para los politicos y los periodistas. Su
cita era frecuente en los debates parlamentarios y la autoridad de Esmein
sirvié para zanjar controversias muy sonadas entre las instituciones po-
liticas.

Precisamente fue Léon Duguit quien se atrevié a enfrentarse al po-
deroso profesor parisino publicando en 1901 una obra clave, L’Etat,
le droit objectif et la loi positive y después su Traité de droit constitu-
tionnel (1911) donde arremete sin muchos miramientos contra las mas
importantes afirmaciones salidas de la pluma de Esmein. A erosionar
también a Esmein contribuyd la iniciativa, apadrinada por un joven en-
cargado de cdtedra llamado Gaston Jeze, a partir de 1900, de publicar
una Bibliotheéque internationale de droit public, con una buena inyec-
cién de doctrina alemana.

La cita de Duguit nos permite adentrarnos en el mundo del pro-
fesor de Derecho constitucional de provincias que no se correspondia
enteramente con el de sus colegas parisinos. Quienes mangoneaban eran
claramente estos, reducidos aquellos a un papel secundario. Pero son
personas de gran valia que no se dejan intimidar: Duguit en Burdeos,
Léon Michoud en Grenoble, Achille Mestre (mds joven), agregado en
Lille, Hauriou en Toulouse. Aprovecharon el Congreso internacional de
derecho comparado que se celebrd en Paris en 1900 —coincidiendo con
la Exposicion Universal— para airear sus ideas, fruto de la reflexion
profesoral pero también de su pensamiento politico. Y asi difundieron,
ante un publico selecto de autoridades nacionales y extranjeras (jno se
habfian visto en otra!), sus programas de reforma de unas instituciones
republicanas, las derivadas de las leyes de 1875, que se habfan resecado
en ese cuarto de siglo y habian conducido a instaurar un régimen par-
lamentario adulterado por la mediocridad de la clase politica, la inesta-
bilidad ministerial, las manipulaciones electorales, la invasion envene-
nadora del dinero y las mentiras en las contiendas, asi como a fomentar
una inaceptable violencia verbal e incluso fisica de los parlamentarios.
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Por eso defendian la reforma electoral a partir de un sufragio universal
reforzado por la representacion proporcional y también, en una segunda
etapa, por la representacion de los intereses sociales, la supresion de la
dictadura de los comités locales en la organizacién de los partidos politi-
cos y el fortalecimiento institucional del presidente de la Reptblica. Con
todo ello queremos decir que estos profesores, ponentes e intervinientes
en el Congreso, no se mordieron la lengua ante los organizadores parisi-
nos que hubieran preferido debates menos comprometidos. Significativo
es, a este respecto, que Esmein presentara una ponencia sobre «Derecho
comparado y enseflanza del Derecho».

En resumen: la voz de los profesores de provincias se oy pero sin
€co.

Por eso, y aprovechando las elecciones al Consejo superior de la
Instruccién publica, donde se reservaban unos puestos a los profesores
de Derecho, se organizaron los de provincias para defender sus derechos
frente a los colegas parisinos sin que el resultado fuera especialmente
brillante. Es una figura bien sefiera del Derecho administrativo, Maurice
Hauriou, que ensefiaba en Toulouse, quien se convertiria en el adalid
del profesorado de provincias y de sus reivindicaciones corporativas.
Hauriou tenia buenos motivos para estar irritado con los colegas de Pa-
ris: como nimero uno del concurso de agregacion de 1882 su destino
16gico era la capital y sin embargo, por dos veces, fue rechazado. Quien
caciqueaba en estos nombramientos, el inspector general del ministerio,
un alto funcionario llamado Calixte Accarias, presidente habitual de los
concursos de agregacion, dejo escrito en una de sus notas que «Hau-
riou no estd respondiendo a las expectativas que su lugar en el concurso
de 1882 permitian intuir. Es muy inteligente y estd en la buena direccién
cientifica pero le falta la fuerza fisica y tiene miedo a fatigarse. Dicta sus
clases en voz baja, es extraordinariamente frio, carece de habilidad para
comunicar su pensamiento y por ello ejerce poca influencia sobre sus
estudiantes» (dossier personal, 1890, citado por G. Sacriste). El caso es
que Hauriou fue obligado a permanecer en la Facultad de Toulouse que,
por otro lado, gozaba de gran prestigio, era la mds importante Facultad
de provincias, como demuestra el hecho del alto nimero de estudiantes
que se inscribian en ella.

Hauriou intent6 desposeer a los colegas parisinos de sus privilegios
0, mejor, compartirlos con ellos de forma mds equitativa. Por eso pro-
movid la creacion de una Asociacién. En su programa figuraban reivin-
dicaciones como la reforma de los nombramientos en los tribunales de
los concursos de agregacion, siempre dominados por los parisinos. Esto
tenia una gran importancia pues, aparte de las posibilidades de caciqueo
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que tales puestos procuraban, el hecho de que los parisinos los contro-
laran, hacia que los jovenes mds brillantes de provincias se trasladaran
a Paris para ser dirigidos por ellos en sus tesis doctorales, primer pel-
dafio para una futura carrera académica. Hauriou preconizaba el sor-
teo para ocupar los puestos en los tribunales de los concursos. Y afiadia
otras reivindicaciones referidas a las que podriamos llamar retribuciones
«simbolicas» como eran la pertenencia a comisiones o el disfrute de
encargos ministeriales y otras sinecuras de las que en Parfs se disfrutaba
largamente.

El resultado de todo este ajetreo protagonizado por Hauriou (y luego
retomado por otros colegas) fue un fracaso elocuente. Curioso es anotar
la posicién de otro destacado del Derecho administrativo, profesor en
Paris, Henri Berthélémy, quien, asustado ante la posibilidad de que los
colegas de provincias se organizaran, argumenté que ello llevaba lisa y
[lanamente a «constituir un sindicato». Tocaba asi un tema tabt pues por
aquellas fechas (estamos en 1908) se discutia, y con mucho encono, la
legalidad de los de funcionarios y eran muchos los profesores de Dere-
cho publico que se oponian a su admisién. Sobre todo los parisinos, me-
nos los de provincias. A este respecto se suscitd una polémica interesan-
te en la que se quiso involucrar a Duguit para sostener que su teoria del
Estado, puesta de manifiesto en su libro L’Etat, le droit objectif et la loi
positive, llevaba a la admision de tales sindicatos por cuanto era clara su
idea de debilitar al Estado centralizado y la omnipotencia del legislador
al negar tanto su soberania como su personalidad juridica haciendo de
la regla del derecho objetivo, es decir, de la realizacion de la solidaridad
social, el centro del derecho positivo.

Duguit no tardé en tomar la pluma y desautorizar a quienes tal salto
acrobatico se habian permitido usando los razonamientos por €l suscri-
tos. En modo alguno queria el profesor de Burdeos aparecer —en aquel
momento— como contrario a las tesis de los colegas parisinos y, en ge-
neral, de las autoridades republicanas. Con otras palabras, mds actuales,
Duguit se colocaba al lado de la «correccidn politica».

Por el contrario, Hauriou, ya desengafiado por el rechazo contumaz
que habia recibido desde Paris, se alined con la «incorreccién» defen-
diendo el sindicalismo funcionarial. Que era, por lo demds, lo que €l
habfia pretendido con su Asociacién de profesores, como tempranamente
habia intuido Berthélémy.

Que Duguit, a la vuelta de un par de afios, se hiciera un ap6stol del
sindicalismo funcionarial, cambiando radicalmente su postura, se debi6
probablemente a su defensa de una sustancial reforma de las institucio-
nes republicanas que incluia la incorporacién a la instancia parlamen-
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taria de la representacion de los intereses de trabajadores, empleados,
etc. Es preciso tener en cuenta que fue esta una época de discusion de
lo divino y lo humano en relacién con esas instituciones republicanas
desprestigiadas en grado sumo e ineficaces a los ojos de muchos, sacu-
didas ademas por el affaire Dreiyfus y la polémica laicista que llevé a la
separacion Iglesia y Estado. Hauriou, con otros acentos, también estuvo
en estas polémicas. Sobre todo ello volveremos mds adelante.

I

Otro fue el decurso que vivié el Derecho administrativo y su ense-
flanza en las Facultades de Derecho.

Desde la Revolucion de 1789, simbolo de todas las revoluciones, se
produjo una literatura que Maurice Hauriou (autor del trabajo canénico
sobre la evolucién del Derecho administrativo) llamé «periodo de ela-
boracién secreta» que abarcaria los afios 1800 a 1818. El astro central
fue el Consejo de Estado y esta circunstancia, unida al hecho de la au-
sencia de un cédigo ordenador de un material legislativo disperso, hizo
que el Derecho administrativo naciera como un derecho «pretoriano».
Hasta 1818 pricticamente su labor fue en efecto secreta y solo empe-
zard a dejar de serlo cuando en 1818 Macarel publicé sus Eléments de
Jjurisprudence administrative. Practicamente todo lo que se produjo en
esta época fueron «compilaciones indigestas o tratados sin valor algu-
no» (Hauriou).

Es a partir de 1818 cuando empieza el «periodo de divulgacién» en
el que ya se cuenta con nombres que han quedado como los fundadores
del Derecho ptblico francés si por tales entendemos aquellos caracte-
rizados por la dimension tedrica de sus obras, por el hecho de poseer
destreza literaria y habilidades discursivas relevantes mds una capacidad
de andlisis especial para desenredar las cuestiones juridicas. Dicho de
otro modo, el gran autor es quien exhibe una inequivoca individualidad
cientifica que puede plasmarse en grandes escritos pero también en tra-
bajos aparentemente menores como es el comentario de las sentencias
del Consejo de Estado, muchos de los cuales ni siquiera se firmaban o
aparecian bajo el enigma del seudénimo (uno de ellos Hauriou, desde
finales del siglo x1x).

(Quiénes fueron esos nombres singulares cuyas obras aparecen en
la primera mitad del siglo?

Nos fijamos en tres de ellos. El barén de Gérando (1772-1842) fue,
ademads de jurista, estudioso de la filosofia y antropdlogo cuando no
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existia la antropologia. Hombre de gran vitalidad y curioso respecto de
mil saberes, alto funcionario desde los primeros afios del siglo x1x hasta
sentarse en el Consejo de Estado, ocup6 la citedra —de nueva factura—
de Derecho administrativo en 1819. Preocupado por la beneficencia,
publicé un tratado sobre la pobreza (Le visiteur du pauvre, 1824) y un
alegato contra la esclavitud. Los seis volimenes que componen su obra
Institutes du droit administratif francais ou Eléments du code adminis-
tratif reunis et mis en ordre (1829-1836) son referencia obligada desde
entonces.

Louis Marie Delahaye de Cormenin nacié en 1788 y ya en 1810
fue nombrado por Napoleén auditor del Consejo de Estado, siendo
después subprefecto y comisario de abastecimientos. Como casi to-
dos las personas con cabeza de su época escribi6 versos (Odas heroi-
cas, 1813) que le sirvieron para prosperar profesionalmente. De hecho,
si Napoleon lo distinguid, ello se debi6 a los poemas elogiosos que le
habia dedicado. En el Consejo desarrollé buena parte de su carrera
y, cuando lo abandond, desplegd su actividad como diputado en el
Parlamento. Su vida alli se encontré ensombrecida, atormentado por
el hecho de no ser orador diserto pero, imaginativo como era, acudié
a un suceddneo que le resulté bien fecundo: el panfleto, ese «escrito
lleno de veneno». Cormenin es el gran panfletario de la €poca (par-
cialmente escondido bajo el seudénimo de «Timon»). Y sabemos que
el panfletario es, como los héroes de Homero, el guerrero que sale de
la formacién y lucha solo y por su cuenta. En ese formato del pan-
fleto describe a los oradores parlamentarios y analiza lo que le viene
en gana, gastando pluma especialmente afilada contra la monarquia
burguesa. Literatura pues de combate la de Cormenin con la que gané
una enorme popularidad e hizo una gran fortuna pues sus invectivas se
vendian por decenas de miles. Este es el testimonio que Cormenin deja
en el terreno de las letras.

Como jurista, su libro aparecido en 1822, reformado en 1840 (Ques-
tions de Droit Administratif, en dos volimenes, luego llamado Traité de
droit administratif), le sefiala como un tratadista que saca al Derecho ad-
ministrativo del rincén en que se hallaba relegado. Olvidando en €l radi-
calmente el estilo literario y sin la mds minima concesién al mismo ordena
el disperso material legislativo y jurisprudencial, cuida la bibliografia y
medita con agudeza sobre el Consejo de Estado, creador de una «segunda
legislacién». No en balde previamente habia escrito Du Conseil d’Etat en-
visagé comme Conseil et comme juridiction sous notre monarchie consti-
tutionnelle. Acabd, ya zarandeado por la vida, bendiciendo el golpe de
Estado de Napoledn en 1851. Murié en 1868.
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Por su parte, Louis Antoine Macarel, nacido en 1790, es reconocido
como el gran maestro del Derecho administrativo. Funcionario en varias
prefecturas, después en Parfs, trabaja como abogado gracias a la ayuda
de su suegro y es entonces cuando empieza su dedicacién al estudio
de las leyes administrativas tras comprobar su cadtica dimension. De
esta tarea pasé al andlisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado
que ordend para que fuera conocida porque entonces era casi inacce-
sible. En 1818 publica sus Eléments de jurisprudence administrative y
en 1821 funda el Recueil periodique des arréts du Conseil donde no solo
aparecen las sentencias sino también sus observaciones y comentarios.
En 1827 ultima un libro bien temprano sobre medio ambiente, Manuel
des ateliers dangereux, insalubres et incommodes. Es autor de Eléments
de jurisprudence administrative, extraits des décisions rendues par le
Conseil d’Etat en matiere contentieuse (1818, dos volimenes), asi como
Des Tribunaux administratifs ou introduction a l’étude de la jurispru-
dence administrative (1828). Y, por supuesto, del muy difundido Cours
de droit administratif professé a la Faculté de Droit de Paris (cuatro
voliimenes, primera edicién 1844-1846).

Mereci6 el elogio de Tocqueville (no dado precisamente a los elo-
gios) quien dijo de él que posefa un «estilo claro, ficil, lleno de grave
elegancia, cuenta ademds con una gran ventaja pues Macarel ha vivido
todo aquello sobre lo que escribe porque fue un excelente administra-
dor». Sucedié a De Gérando en la catedra de Paris y fue, como hemos di-
cho, el gran maestro, rodeado de discipulos, amable y atento con todos.
Se interesd por cuestiones agricolas, por la colonizacion de Argelia, por
infinidad de problemas practicos. Murié en 1851 dejando tras de si una
estela de gloria y de concluyente éxito profesional como lo demuestra su
correspondencia con reyes y con ministros extranjeros.

En Espafia sabemos que fueron conocidas por haber sido traducidas
y por ser citadas por autores relevantes como Posada Herrera en sus
Lecciones de Administracion (1845) las obras de Cormenin y de Ma-
carel. También Bourbon-Leblanc, Filosofia politica o Elementos de la
Ciencia de Gobierno y Administracion Publica (Madrid, 1834); Bonnin,
Compendio de los principios de Administracion (Madrid, 1834, trad. de
Saavedra); Gandillot, Curso de Derecho administrativo (Madrid, 1835,
trad. castellana también de Saavedra); en fin, Henrion de Pansey, Del
poder municipal y de la policia interior de los municipios (hay edicién
de 1990, con estudio de Garcia Fernandez).

Bourbon-Leblanc fue un tipo singular. De padre y madre descono-
cidos, quedo inscrito en los registros como Gabriel Leblanc. Polemista
terrible, fund6 en 1797 La Tribune publique, hoja reaccionaria que le



